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Resumen:

Las relaciones entre el Derecho y la Medicina, dos ciencias practicas que
tienen por objeto al mismo sujeto —el hombre- han sido, a lo largo de la historia, bastante
conflictivas, ya que ambas disciplinas se caracterizan por ser dos saberes altamente
omnipotentes, y una y otra se reclaman e interpelan mutuamente por la falta de una
adecuada respuesta frente a los problemas concretos del ser humano, pretendiendo que cada
una de ellas aporte certeza a situaciones que —por su propia esencia- son inciertas y
cambiantes.- Es cierto que los avances tecnoldgicos en las ciencias médicas van
modificando constantemente los limites de lo posible, planteando un importante reto al
Derecho que, muchas veces no acompafia —con la premura que la ciencia médica requiere-
esas modificaciones en el diagndstico y tratamiento de las distintas patologias. Sin
embargo, existen otras situaciones, como las que en este trabajo se tratard, en las cuales
basta realizar una adecuada interpretacion de los principios legales y constitucionales, y de
las normas de la lex artis, para receptar las nuevas técnicas médicas, sin por ello introducir
incertidumbre legal en el acto médico.- El desafio que se impone, desde el derecho, es
arduo: por un lado receptar, con la mayor amplitud posible, los avances técnico-médicos;
por el otro, intentar evitar los abusos en los cuales se podria caer si la interpretacion de las
normas resultara muy laxa, con el consiguiente desconocimiento de los derechos
individuales mas inalienables del sujeto.-

Abstract:

Relations between Law and Medicine, two practical sciences which have the
same object (the man); have been, for long ago in history, very conflicting, because these
disciplines are characterized as two very almighty knowledge, and each other claim and ask
mutually for a reasonable answer for the concret human problems, pretending that each of
them gives certainty to situations that —essentially- are uncertain and modifiable. It’s true
that technological advances in medical sciences are constantly modifying the borders of
what’s possible, thus settling an important challenge to Law which, most of the time does
not go along quickly enough to incorporate those modifications in diagnostic and
treatment. However, there are situations, like the one mentioned in this paper, in which is
enough to make an adequate hermeneutic of the legal and constitutional principles, and the
lex artis, to recieve all new medical technics, without introducing legal uncertainty in the
medical act. The challenge imposed to Law is hard: on one side it ought to recieve, with
the most possible extent, the technological advances; on the other side, it must intent to
prevent all the possible abuses it may produce with a very flexible interpretation, with the
consequent avoidance of individuals rights.



I.- La limitacion del soporte vital.-

Una definicion clara y precisa de qué se debe entender por “soporte vital” la
brinda el Hastings Center, al afirmar que es “toda intervencion médica, técnica,
procedimiento o medicacion que se administra a un paciente para retrasar el momento de
la muerte, esté o no dicho tratamiento dirigido hacia la enfermedad de base o proceso
bioldgico causal”.-

Como podemos apreciar, y en una primera aproximacion, el soporte vital
abarca diversas medidas tendientes a postergar el final de la vida, pero no es el Unico
tratamiento, método, procedimiento o técnica que el médico se encuentra obligado si o si a
implementar. Frente al paciente en particular (un viejo adagio médico sefiala que “no
existen enfermedades, sino enfermos™), sera el profesional de la salud quien se encuentra en
la mejor posicion para definir cudl es el tratamiento adecuado para esa enfermedad, en ese
enfermo, en esas particulares circunstancias. El soporte vital, reitero, es uno mas, no el
unico, exclusivo y excluyente. Decidirse dejar de lado un tratamiento determinado, como
puede serlo eventualmente el soporte vital, no significa que el paciente va a ser abandonado
a su suerte, ni que carezca de toda asistencia médica.-

De estas afirmaciones se desprenden, necesariamente, las siguientes
premisas:

a.- No es obligatorio ni necesariamente bueno, todo tratamiento para cualquier paciente.-
Este concepto de limitacién terapéutica, que en otras épocas podria haber sido encuadrado
en el concepto de negligencia, abandono del paciente, etc., es hoy inevitable ante la
creciente oferta de diversas posibilidades terapéuticas. Su no observancia lleva a la mala
praxis contraria, conocida como *“encarnizamiento terapéutico” o “sobretratamiento”. La
distincion, que nos viene ya desde la tradicion catdlica, entre medios ordinarios Yy
extraordinarios , proporcionados o desproporcionados, avalan tal principio Tal limitacion
terapéutica se ha visto asi transformada de pronto en lema de la Bioética: no todo lo
técnicamente posible es éticamente justificable.-

b.- La vida, en su dimensién meramente bioldgica, no es un valor absoluto.-

Es decir, se considera que una persona determinada puede sopesar el tiempo de vida que le
gueda por transitar, respecto de otros valores, como la dignidad, la libertad, la integridad de
esa vida. En otras palabras: frente a la vida meramente biologica puede efectuarse una
opcidn en funcién de la calidad de la vida, a otros valores que en la vida del hombre puede
realizar. La conclusion de este razonamiento es que la vida biolégica es “condicion
necesaria” pero “no suficiente” para la vida humana. Esto es, la sociedad debe respetar la
decision de una persona que entiende que la calidad de vida que el tratamiento instaurado le
ofrece, no es buena para ella.-

c.- En caso de que el paciente no pueda expresar su voluntad, y no habiéndose nombrado a
alguien en particular, el subrogante natural es la familia del paciente.-

d.- En cuanto a la hidratacion y alimentacion artificcial, por el principio ético de la no
maleficencia, s6lo deberian aplicarse si se espera que produzcan al paciente un beneficio
real.-

En resumen, y desde esta nueva perspectiva, la dignidad de la persona
humana como “valor axiolégico supremo”, adquiere una particular significacion al
momento de la toma de decisiones en situaciones dilematicas, en las cuales la no
continuacion con los tratamientos “futiles” —que a menudo importan un verdadero
encarnizamiento terapéutico- suele compadecerse mejor con la dignidad inherente de la



persona humana. Y es que el razonamiento subyacente es que, por el contrario, la no
suspension de estos tratamientos en casos como los que estamos analizando constituye una
“postergacion de la muerte”, una carga adicional de sufrimiento para los familiares, el
paciente y los profesionales de la salud, lo que ha recibido el nombre de “distanasia”-

I1.- La perspectiva desde el Derecho Penal.-

Resulta una verdad de Perogrullo que el tema en anélisis plantea un conflicto
de derechos: el derecho a la vida, el derecho a la libertad individual , la dignidad del
paciente y el ejercicio legitimo de la actividad médica confluyen en el caso, provocando
una tension —muchas veces exacerbada por los miedos a las consecuencias legales que el
profesional del arte de curar podria enfrentar- que determina que su solucion no siempre sea
la conveniente, la mas adecuada ni mucho menos la correcta.-

En primer lugar, debemos tener en cuenta que si bien el derecho a la vida
constituye uno de los bienes de mayor jerarquia, en un sistema personalistico y humanista
como el nuestro, en el cual el hombre es el centro, razon de ser y finalidad del sistema
politico, no implica el desconocimiento de otros derechos de igual o similar jerarquia
(verbigracia: el derecho a la dignidad, el derecho a la intimidad con su correlato en las
Ilamadas *“conductas autorreferentes”).-

En segundo lugar, nuestro ordenamiento constitucional no reconoce
derechos absolutos, sino que todos son relativos y deben ejercerse conforme las leyes que
reglamenten su ejercicio (art. 28 CN). El bien vida no es ajeno a este principio, si bien es
cierto que cuanto mayor sea el valor intrinseco del bien juridico, menor serd su ambito de
disponibilidad por parte del titular.-

En este punto, cabe realizar la siguiente aclaracion: no se trata de establecer,
desde el quehacer juridico, cudndo empieza o termina la vida (cuestion a resolver por las
ciencias médicas); sino cuando empieza o termina la proteccion legal de esa vida, en su
extension méas acabada como es el caso del Derecho Penal.-

No hay duda que, desde el punto de vista ontoldgico, la vida, como bien
propio de cada individuo, tiene el mismo valor, con independencia de los accidentes —en
sentido aristotélico- que en el caso particular se puedan presentar (edad, sexo, desarrollo,
salud, situacion economica y/o social y/o cultural, etc.). Sin embargo, desde el punto de
vista del Derecho Penal, no todas las conductas (acciones y/u omisiones) que producen un
ataque al bien juridico vida reciben el mismo tratamiento, ni son consideradas de la misma
manera, ni tienen la misma relevancia legal.-

Si el bien vida fuera un valor absoluto —desde la Optica del Derecho Penal-
el suicidio deberia estar penado; todas las muertes deberian recibir la misma pena y
ninguna muerte podria estar justificada. Solo a titulo meramente ejemplificativo: el
homicidio simple (art. 79 CP) tiene una pena de 8 a 25 afios de prisién o reclusion; el
homicidio agravado (art. 80 CP), reclusion o prision perpetua; el homicidio en emocion
violenta (art. 81 inc. 1 a CP), reclusion de 3 a 6 afios o prision de 1 a 3 afios; el aborto sin
consentimiento de la mujer (art. 85 inc. 1 CP), reclusion o prision de 3 a 10 afios; y el
aborto con consentimiento de la mujer (art. 85 inc. 2 CP), reclusion o prision de 1 a 4 afios;
el homicidio en ejercicio de legitima defensa —propia o de terceros- (art. 34 inc. 6 y 7 CP)
resulta impune porque se encuentra justificado. Frente a estos ejemplos, es indudable que el
Derecho Penal no “valora” —a los fines de su proteccion- del mismo modo el bien vida,
sino que la concrecion e intensidad de esa proteccion va a depender en algunos casos del
sujeto, en otros del modo comisivo, en otros de la finalidad, etc.-

Resulta necesario aclarar que en relacién a las conductas médicas, el



Derecho Penal s6lo contempla aquellas acciones y/u omisiones que violen la lex artis, cuyo
contenido no se encuentra establecido por el orden penal, sino que es resorte exclusivo de
las ciencias médicas. Todas las demas conductas medicas que se ejerzan conforme “las
normas del arte” quedan fuera del ambito penal.-

Ya en cuanto al tema en andlisis y a las implicancias penales que la
conducta de limitacion de soporte vital puede acarrear, debemos tener en cuenta que cuando
hablamos de aplicar, suspender o modificar un determinado tratamiento médico, debemos
conjugar distintos factores: a) la opinion del profesional de la salud (en su caso, equipo de
salud), quien se encuentra en posesion del conocimiento técnico que le permite discernir
cuando un tratamiento resulta apropiado o no, cuando resulta fatil o no beneficia al
paciente, etc.; b) la intervencion del paciente (y/o de sus representantes legales, cuando se
trata de un menor de edad o de un adulto que no puede expresar su consentimiento), en la
toma de decision correspondiente, previa informacion clara, precisa y concreta brindada por
el facultativo; c¢) un ambito de absoluta libertad, conocido como *“conductas
autorreferentes” (principio bioético de autonomia, art. 19 CN), donde el paciente puede
decidir si someterse 0 no al tratamiento indicado, si suspenderlo o no, si abandonarlo; y
donde el profesional asistente se encuentra también protegido en su actividad legalmente
reconocida.-

Tradicionalmente, los tipos penales estan pensados para proteger la vida de
acortamientos prematuros, de manera que todos aquellos que realicen acciones (u
omisiones) que tengan como efecto reducir el periodo probable de la existencia ajena, caen
dentro de las previsiones legales que castigan el homicidio. Los médicos no constituyen,
naturalmente, una excepcion a la regla; pero a menudo se encuentran ante el dilema de
tener que elegir entre un tratamiento que prolongue la vida a cualquier costo o interrumpir
las prestaciones, con lo cual la muerte necesariamente sobrevendra. La cuestion juridica
consiste en decidir si, y en su caso como, incurre el médico en responsabilidad penal si
opta por lo altimo.-

El médico esta obligado, como que se encuentra en posicion de garante, a
utilizar sus conocimientos para proteger la vida del paciente en cuanto sea posible y so pena
de incurrir en responsabilidad penal por accion u omision. También constituye su
obligacion no solo ya curar al enfermo, sino paliar su dolor o sufrimiento. Asimismo, el
facultativo debe respetar la autodeterminacion del paciente, a condicion de que la voluntad
sea libremente expresada.-

Sin embargo, hay que sefialar también que en la zona imprecisa entre lo que
es claramente licito y lo indudablemente ilicito se acudira a pautas culturales. De manera
hasta casi intuitiva, se acepta que el médico no debe ser sancionado cuando asume un
adelanto del momento de la muerte, como un riesgo no intencionalmente buscado pero
inherente a la mitigacion del dolor (teoria del “double effect”). Desde el punto de vista
estrictamente juridico, éste Gltimo caso puede ser visto como un estado de necesidad
disculpante o exculpante (art. 34 inc. 2 CP), como una colision de deberes de similar
magnitud frente a la cual el médico debera decidir privilegiar uno de ellos en pos de la
restriccion del otro (su deber de prolongar y proteger la vida frente al deber de mitigar el
dolor). En consecuencia, su accién no le sera reprochable, ya que le es inexigible
juridicamente gque se conduzca de otra manera. Ergo, no hay delito.-

Por otro lado, y empleando los conceptos provenientes de la moderna teoria
de la imputacion objetiva, podria considerarse que en este caso no se produce un
incremento del riesgo y el resultado tampoco es consecuencia de que se haya aumentado el



peligro existente (en otras palabras: el “riesgo de muerte” y el “peligro de muerte” ya
existian por la misma patologia del paciente, y no es creado ni aumentado por la accion u
omisién del médico). En este aspecto, debe tenerse en cuenta que el soporte vital sélo
retrasa la muerte pero no evita que el resultado acontezca. A todo ello, en este particular
caso del médico que deja morir en hipotesis en que ya no es posible hacer algo mas para
conservar la vida, se suma la posibilidad de argumentar que, ante el rechazo del paciente de
medidas encaminadas a mantener a todo trance la vida, cesa el deber de garantizar el
sostén, pues en caso contrario el deber de proteger la vida se transformaria en una
obligacion extensible mas alla de toda l6gica.-

A mayor abundamiento, el médico no tiene la obligacion de proseguir el
tratamiento en caso de enfermos desahuciados. No incurrira por ello en responsabilidad
penal por omisién. Puede poner fin unilateralmente a su situacion como garante ya que le es
inexigible que haga algo més. En el hecho no concurrira tipicidad culposa alguna, siendo
que uno de los requisitos de ésta es la evitabilidad. Si el resultado es inevitable no habra
infraccion a la norma.-

Sumado a esto, también debe considerarse que al encuadrar al “soporte
vital” dentro de la definicién de “tratamiento médico”, debemos tener en cuenta que es
facultad discrecional del profesional —conforme los principios de la lex artis- decidir cual es
el mejor tratamiento a aplicar, su modificacion y/o suspension —obviamente, siempre
actuando con el consentimiento del paciente-, sin que ello implique responsabilidad penal
alguna, salvo evidente y grosero error médico. En otras palabras, es el médico quien resulta
competente para evaluar la adecuacion y/o futilidad o no del tratamiento indicado, y decidir
—en consecuencia- su modificacion y/o interrupcion -

En tal caso, el profesional estaria actuando en ejercicio de un derecho (art.
34 inc. 4 CP), lo cual constituye una causa de justificacion que quita la antijuridicidad al
acto.-

En cuanto a la tipicidad dolosa, descartado el dolo directo e indirecto (en
tanto voluntad directamente encaminada a conseguir el resultado lesivo y/o como
consecuencia necesaria de los medios elegidos), en cuanto al dolo eventual (aquél que
consiste en representarse la posibilidad de que mi accién u omision pueda ocasionar el
resultado lesivo y conformarme con el mismo), si tenemos en cuenta la definicion
propugnada por el Hastings Center acerca del “soporte vital”, ya referida, en cuanto
considera a éste como toda terapéutica que se aplica con la finalidad de retrasar el momento
de la muerte, no es mi conducta (es decir, la decision de suspender o limitar el tratamiento)
la que ocasiona el resultado lesivo (muerte) sino la misma patologia de base que presenta el
enfermo, por lo cual queda totalmente descartada cualquier consideracion en orden al dolo
eventual.-

En lo referente a la eutanasia, debe entenderse por ésta la buena muerte,
muerte sin sufrimiento fisico y, en sentido restrictivo, la que asi se provoca
voluntariamente. La eutanasia, desde los principios que gobiernan nuestro ordenamiento
juridico, constituye un homicidio piadoso consentido: quien inflige la muerte lo hace
movido por una finalidad especifica (matar para evitar que la victima continte sufriendo) y
debe actuar a requisitoria o con el consentimiento de la propia victima. La diferencia con la
limitacion del soporte vital es clara y contundente: en la eutanasia se procura la muerte y el
agente selecciona un medio idéneo para poder obtener ese resultado; en la limitacién del
soporte vital se admite que el tratamiento elegido no reporta beneficio alguno al paciente y
gue el mismo debe ser dejado de lado y reemplazado por otro tipo de cuidado paliativo que



tienda a brindar alivio al enfermo y le permita transitar el camino hacia su muerte (producto
de la propia patologia) de la manera mas digna y menos dolorosa posible.-

Tampoco existe un abandono de persona (arts. 106 y 107 CP). La accion en
esta figura consiste en poner en peligro la vida o la salud de una persona mediante el
abandono o su colocacion en situacion de desamparo. Se abandona a la victima cuando se
la deja privada de los auxilios y cuidados que le son imprescindibles para mantener su vida
o la integridad actual de su salud, cuando ella misma no puede suministrarselos y en
situacion en que normalmente no es posible que se los presten los terceros. Se coloca a la
victima en situacion de desamparo cuando el agente la roded de circunstancias que le
obstaculizan o impiden obtener los auxilios que su condicion exige. En el caso de
limitacion de soporte vital el paciente no es “abandonado a su suerte”, sino que continda
siendo asistido y atendido en toda su dimension, de manera de brindarle un tratamiento que
aleje el dolor y que ademas le provea confort. El riesgo para la vida o la salud del enfermo
se origina —como Yya se ha expresado- en su propia patologia y no por la modificacion del
tratamiento oportunamente elegido, modificacion que en nada crea ni aumenta el riesgo de
muerte.-

En resumen: en los casos de limitacion de soporte vital no existe delito. No
hay homicidio doloso: el médico no suspende el tratamiento con la intencion de procurar la
muerte del paciente, sino porque considera que ése ha dejado de ser el tratamiento
adecuado porgue no reporta ningun tipo de beneficios para el enfermo. No existe siquiera
un dolo eventual: la muerte no se produce como consecuencia del retiro del soporte vital,
sino como consecuencia de la propia evolucion de la patologia del paciente. No hay un
homicidio culposo: si la limitacion del soporte vital se realiza conforme las reglas de la lex
artis (esto incluye, obviamente, el diagndstico adecuado), no existe ni imprudencia, ni
negligencia, ni impericia ni inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo. La
conducta del médico —en este sentido- no ha creado ni aumentado el riesgo para el bien
juridico. Y el resultado —aunqgue en cierta medida postergable- no le es evitable. Tampoco
se puede hablar de ayuda o instigacion al suicidio: ni la voluntad del médico, ni la del
paciente y/o sus representantes legales, esta encaminada a procurar el suicidio, simplemente
se limita a reconocer cuando un tratamiento determinado resulta futil y no beneficioso para
el paciente, ejercitando —de este modo- el derecho a no iniciar y/o terminar y/o modificar el
mismo. No existe tampoco un abandono de persona: lo que se decide “abandonar” es un
tratamiento que ningun beneficio aporta al paciente y que en nada puede evitar la evolucion
de la correspondiente patologia hacia el desenlace final (la muerte).-

Resta, finalmente, una mencién en cuanto a que —personalmente- entiendo
que el concepto base subyacente en la definicion de “soporte vital” comparte notas
caracteristicas esenciales con el concepto médico de “cuidados paliativos”, entendidos
como “la asistencia activa y total de los pacientes y sus familias por un equipo
multiprofesional cuando la enfermedad potencialmente letal a corto o mediano plazo, no
responde al tratamiento curativo” y que entre los objetivos de los cuidados paliativos se
menciona ““establecer un cuidado que no acelere la llegada de la muerte ni tampoco la
posponga artificialmente” (cfr. Informe 804/90, Organizacion Mundial de la Salud y Res.
643/00 Ministerio de Salud de la Nacion).-

Los cuidados paliativos se implementan, en su caso, a partir del momento en
que se percibe que el tratamiento curativo no reporta ningin beneficio al paciente,
reemplazandolo por otras técnicas y/o procedimientos que ayuden a paliar el sufrimiento y
dolor del paciente y su familia, permitiéndole disfrutar de una mejor calidad de vida en



orden a su dignidad. Por su parte, el soporte vital estd destinado a retrasar el momento de la
muerte, sin influir en el curso letal de la enfermedad. Ambos tratamientos, en cuanto tales,
son susceptibles de ser implementados, modificados y/o suspendidos por decisién médica y
con consentimiento del paciente (o su familia), sin que ello implique responsabilidad legal
alguna para el profesional interviniente.-

En consecuencia, aceptados los cuidados paliativos frente a la imposibilidad
de curar la enfermedad, debe necesariamente —como derivacion del mismo- aceptarse la
limitacién del soporte vital en las situaciones en las cuales se lo considere un tratamiento
totalmente fatil.-

El soporte vital, como tratamiento médico, forma parte del acto médico, acto
que se desenvuelve entre dos actores principales: el médico (equipo de salud) y el paciente,
quien es acompafiado —en la mayoria de los casos- por integrantes de su circulo familiar y
afectivo. El acto médico queda amparado por el art. 19 CN, en tanto conforma una de las
tantas expresiones del derecho a la intimidad del sujeto, en lo que representa de “proyecto
de vida” elegido por el mismo. La obligacion del Estado consiste en garantizar a sus
ciudadanos la posibilidad de desarrollar su propio “proyecto de vida” con independencia de
las consideraciones personales, morales, éticas y filoséficas que el mismo puede ofrecer y
con el Unico limite de que ese proyecto propio no interfiera ni violente derechos de
terceros.-

Se discute si el consentimiento, desde el punto de vista del Derecho Penal,
debe ser considerado como causa de atipicidad, causa de atipicidad conglobante, causa de
justificacion, causa de inculpabilidad o excusa absolutoria, pero en todos los casos se ha
entendido que el consentimiento del afectado debe tener relevancia penal en cuanto excluir
la ilicitud del acto. En las situaciones en las cuales el titular del bien juridico decide
disponer del mismo, realizando una actividad totalmente legitima y licita (como es el acto
médico en analisis), el consentimiento que traduce las conductas autorreferentes
contempladas en el art. 19 CN, opera como una causa de justificacion (ejercicio de un
derecho, art. 34 inc. 4 CP), que quita la antijuridicidad al acto.-

En nuestra sociedad, supuestamente pluralista y liberal, el derecho a la
autodeterminacion de cada individuo sélo deberia retroceder ante valores colectivos de gran
trascendencia y el Derecho Penal sélo deberia intervenir en aquellas situaciones en las
cuales el titular del bien juridico se viera restringido y/o imposibilitado de disponer del
mismo por accién y/u omision de un tercero.-

Si a través de los tipos penales no sélo se quiere proteger el bienestar del
paciente sino también el respeto a su voluntad, y por tanto, a su derecho a la
autodeterminacion, su consentimiento se convierte en el principio central de justificacion.
Incluso cuando el medico actle conforme a la lex artis y consiga una mejoria en la salud
del paciente, la injerencia en la integridad fisica de éste sélo estard justificada si ha dado su
conformidad (con excepcion, obviamente, de una situacion de urgencia, en la cual el
médico actua en estado de necesidad justificante, art. 34 inc. 3 CP). Como consecuencia, la
informacién del médico adquiere una funcién mas amplia: dado que no se trata tan sélo de
conseguir una buena disposicion del paciente a cooperar con la terapia, sino que importa
también, en primer lugar, el respeto a su autonomia y ésta presupone que el paciente pueda
llevar a cabo su propia ponderacion sobre el pro y el contra de una intervencion: la
informacion completa que el médico aporta se convierte asi en una informacion para la
autodeterminacion.-

A mi criterio, la autodeterminacion y libertad individual de la persona sélo



deben retroceder en tanto y en cuanto se pudiera ver vulnerada la dignidad humana con la
renuncia al bien juridico efectuada; por lo tanto corresponde al Estado ser el guardian
ultimo de aquélla, siempre debiendo respetarse el principio de intervencion minima del
derecho.-

El Derecho Penal, en ningin caso, debe actuar de forma puramente
paternalista en orden a la proteccidn de bienes juridicos, sino que ha de flexibilizar el marco
de los objetos de tutela en tal forma que, mediante su consentimiento, el individuo pueda
plenamente disponer sobre sus bienes juridicos individuales, en aras de configurar a la
libertad y a la dignidad humana en el nucleo basico e irreductible para la existencia de una
sociedad adecuada a los principios constitucionales propios de un Estado de Derecho.-

I11.- Acerca de la autorizacién judicial.-

Una de las cuestiones méas algidas que se han presentado alrededor de la
decision de limitar el soporte vital, esta representada por la autorizacion judicial.-

¢Resulta necesario requerir autorizacion judicial para decidir iniciar,
suspender y/o modificar un determinado tratamiento médico?

Esta pregunta, si bien de facil respuesta desde el Derecho, se ha visto mas
que complicada en la préctica por la actividad desarrollada por los propios profesionales de
la salud “en complicidad” con algunos jueces.-

Si tomamos en cuenta lo afirmado en el apartado |, en tanto consideramos al
soporte vital como un tratamiento mas cuya iniciacién, suspension y/o modificacion forma
parte constitutiva del acto médico, acto que se encuentra amparado por el ejercicio de dos
derechos que en el caso particular se complementan: una actividad profesional licita
regulada por las normas de la “lex artis”, y las conductas autorreferentes del paciente; no se
observa por qué resultaria necesario acudir a la autorizacion judicial para poder ejercer
ambos efectivamente.-

La relacion médico-paciente esta basada —fundamentalmente- en el principio
de confianza mutua: el paciente deposita sus derechos a la vida y a la salud en manos del
médico, quien hara lo mejor que sabe en pos de proteger, cuidar y garantizar esos derechos
y/o paliar el sufrimiento del paciente.-

No se requiere autorizacion judicial para poder ejercer un derecho —
cualquiera que éste sea-. La necesidad de intervencion judicial se presenta cuando alguno
de los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico resulta obstaculizado en su
ejercicio o desconocido por un tercero.-

Resulta una mala practica médica acudir a la autoridad de un juez cuando
médico y paciente estan de acuerdo en el tratamiento a realizar, suspender o modificar.
Nada debe opinar un juez en aquellos casos que responden al ejercicio de derechos, dentro
del marco de licitud y legitimidad reconocido por la propia legislacion positiva. Sélo en
caso de controversia (verbigracia: la negativa del/los subrogantes resulta irrazonable e
infundamentada) debe acudirse a un magistrado. Pero cuando las partes que celebran el
acto medico estdn en un todo de acuerdo acerca de la decision médica tomada, esta
intervencion es totalmente superflua e incorrecta.-

Repito, no debe perderse de vista que en aquellos casos en que resulta
necesario acudir a la autorizacién judicial para homologar la decisién médica que cuenta
con el consentimiento del paciente, la ley expresamente asi lo ha previsto (por ej.: el
cambio de sexo, contemplado por el art. 19 inc. 4 Ley 17132). En las demés situaciones
que se presentan en el devenir de la relacion médico/paciente, y que son propias del
ejercicio de una actividad licita (el arte de curar) y configuran el ejercicio de un derecho



(conductas autorreferentes), el juez s6lo debe ser Ilamado a intervenir cuando surge una
controversia entre los actores de esa relacion.-
V.- Consecuencias que se derivan de lo hasta aqui expresado.-

1.- En general nos encontramos frente a un conflicto de derechos (y los
consecuentes valores que esos derechos amparan): por un lado el valor vida, que los
médicos pretenden salvaguardar con la terapia que aconsejan y por el otro, la dignidad del
paciente como persona, cuando éste ha expresado su oposicion al tratamiento aconsejado
por los profesionales.-

Contradecir esa voluntad del paciente, expresada siendo plenamente
competente desde el punto de vista bioético, es atentar contra su dignidad como persona
humana. Es por ello que en este supuesto, el valor vida no puede ni debe prevalecer frente
al principio de la dignidad inherente a todo ser humano. Por ello corresponde decidir a
favor del respeto de la decision auténoma del paciente, todo ello sin perjuicio de la
continuacion de las medidas terapéuticas adecuadas al estado del mismo y que resguarden
el respeto debido a su condicion de persona.-

2.- El cuidado de la salud propia, cuando la conducta “descuidada” no
compromete a terceros, se recluye en el &mbito de la privacidad. La conducta es
autorreferente, es decir, se refiere exclusivamente a la persona que cuida o descuida su
salud. No es posible interferir en esa zona retraida al Estado y a los demas particulares, ya
que dicha interferencia resultaria inconstitucional, lisa y Ilanamente, porque se trata de
acciones privadas, y el art. 19 CN es contundente al respecto.-

3.- El deber de cuidar y atender la salud propia no es un deber juridico ni
ético cuando estamos ante una conducta autorreferente. EI deber deviene juridico y exigible
solo cuando el que no atiende a su salud compromete a otros o, mas claramente, cuando
dafia 0 pone en riesgo a terceros. De ahi que las normas —constitucionales y legales- que
obligan a cuidar la salud, solamente sean normas juridicas de cumplimiento exigible si
quien cuida su salud proyecta su descuido en perjuicio de derechos ajenos. Cuando
unicamente compromete su propia salud -y hasta su vida- hay que enfatizar que se
compromete a si mismo con una conducta solo referida a él, en la que nadie puede ejercer
validamente compulsion, coaccidn, o accién semejante.-

4.- Toda terapia, todo tratamiento, toda medicacion gque se aconseja 0 se
receta a una persona para atender o recuperar su salud quedan librados a la aceptacion de
esa persona, salvo que nos hallemos ante la hip6tesis de que la negativa evada el perfil de la
conducta autorreferente. -

5.- El principio de libertad, esencial al sistema democréatico, porque hay un
derecho a la libertad que no tolera ser violado ni siquiera bajo el pretexto de que el enfermo
corre el riesgo de morir. En una democracia constitucional, en que la dignidad y el valor de
la persona humana ocupan un lugar prioritario y central, dicha dignidad exige que se
respeten las decisiones personales, el propio plan o proyecto de vida que cada cual elige
para si, en la medida en que no perjudique a terceros, ni afecte al bien comun; la intimidad
y la privacidad es un aditamento de la dignidad, de manera que en nuestra filosofia
constitucional, el principio de autonomia personal se halla unido indisolublemente al de la
dignidad.-

Cuando no resulta posible conocer la voluntad del paciente, ya sea porque
éste no puede expresarla y/o porque sus representantes la desconocen o manifiestan
posiciones contrarias, se impone que el médico acuda al criterio del “mejor interés” para el
paciente.-
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V.- Conclusiones.-

Lo que el Derecho Penal tutela son bienes juridicos, entendidos como
“relaciones de disponibilidad”, y no valores éticos o religiosos. Precisamente, y siguiendo
en este punto a Zaffaroni, en vista de esa tutela penal es que opera la coercién penal, porque
se le ha privado a alguien, o se le ha perturbado, la posibilidad de disponer (usar) de algo
que considera necesario para realizarse. No puede entenderse al Derecho Penal como un
medio para reforzar la ética social. Precisamente, al procurar impedir las afectaciones de los
bienes juridicos, se da un ambito de libertad donde los individuos pueden ejercer sus
elecciones éticas.-

El derecho en general y el penal en particular, rige el comportamiento de los
miembros de la sociedad tan solo en aquellas interferencias intersubjetivas que, en el caso
de lo punible, incidan en la libertad del otro. Solo es delito aquello que de un modo externo
(accidn) y objetivo, avanza sobre la libertad ajena, lesionando o poniendo en peligro bienes
juridicos.-

Por otra parte, no debemos perder de vista que —en este particular
campo de actuacion- nos estamos refiriendo a conductas licitas, fomentadas en su caso por
el mismo ordenamiento juridico, en tanto constituye deber del médico no solo curar al
enfermo sino también asistirlo en su dolor, paliando el sufrimiento. Y es la misma ley quien
reconoce al médico la capacidad y autoridad para decidir —siempre conforme a ese
consentimiento- cual es el mejor tratamiento a aplicar y cuando un tratamiento elegido
como primera opcion debe ser modificado o abandonado.-

Debe recalcarse que, desde el punto de vista de la relevancia legal, tanto la
accioén como la omision tienen importancia. Esto quiere decir que, desde el ordenamiento
juridico (y ético), no existe ninguna diferencia entre hacer, dejar de hacer, o empezar a
hacer y luego dejar de hacer. En otras palabras: el médico ha sido investido por la ley con la
autoridad necesaria para determinar, en el aqui y ahora de un paciente en particular, cual es
el mejor tratamiento a seguir: puede iniciar un tratamiento y luego decidir cambiarlo o
suspenderlo, como puede decidir directamente no iniciarlo. Todas estas variantes estan
legalmente permitidas y es responsabilidad del facultativo la eleccion que en consecuencia
se realice. Y es aqui donde, nuevamente, apreciamos que nos estamos refiriendo a una
situacion dinamica e interrelacional: dinamica, porque supone la necesidad de “ajustes” en
la decisién asumida en el devenir de la enfermedad y de la situacion particular del enfermo;
e interrelacional porque esa decision (cualquiera sea) solo va a poder ser implementada,
modificada, suspendida, o directamente descartada si y solo si el paciente presta su
consentimiento.-

En resumen, toda decision médica que considera indtil continuar con un
determinado tratamiento, que le es informada al paciente y/o sus representantes legales, y
gue es aceptada y compartida por estos, no viola ninguna norma ni incurre en delito
alguno.-

Respondiendo al interrogante planteado al comienzo, la limitacion del
soporte vital es: a) un derecho del paciente, ya que esta relacionado directamente con el
principio bioético de autonomia, siendo él el arbitro Unico e irremplazable que gobierna y
decide acerca de su propio proyecto de vida, y esto incluye no sélo como vivir, sino
también como morir; b) un derecho del médico: conforme su leal saber y entender, y
atendiendo a los principios que regulan la praxis médica, si el galeno considera que el
tratamiento aplicado es fatil o no beneficioso para el paciente, no puede ser obligado a
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continuarlo, y es su derecho decidir optar por abandonarlo en pos de aplicar una mejor
terapéutica; ¢) es un deber del médico: quien debe respetar la negativa del paciente a
aceptar y/o continuar con el tratamiento ofrecido; d) es un deber del Estado: quien por un
lado debe garantizar a todos los ciudadanos la realizacion y concrecion de su propio
proyecto de vida, sin ningln tipo de valoraciones extra-personales ni coaccion; por el otro,
debe garantizar al médico el ejercicio de la actividad médica, conforme los conocimientos
cientificos vigentes al momento; e) en las condiciones resefiadas en el presente trabajo, no
constituye delito.-
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